







































請求をしたが, 却下された｡ そこで, 地方自治法242条の２第１項４号（平
成14年法律第４号による改正前のもの。以下同じ｡）に基づき，市に代位
して,「当該職員」である市長個人（Ｙ1)，助役個人（Ｙ2)，収入役個人
（Ｙ3）を相手に損害賠償を，同号所定の「当該行為若しくは怠る事実の
相手方として」に協会（Ｙ4）に対しては不当利得返還を求める本件住民
訴訟を提起した。
本件における争点は，訴訟要件にかかわって，[１］Ｙ2の「当該職員」
該当性，実体要件である違法性にかかわって，[２］双方代理行為とその
追認及び［３］本件契約締結の裁量の踰越濫用如何，実体要件にかかわる
Ｙ1等の過失と責任，実体要件である［４］損害発生である。
一審判決は，Ｙ2，Ｙ3及びＹ4は監査請求前置主義を満たしていないこと，
及び［１］Ｙ2，Ｙ3は当該職員に当たらないという被告の本案前の主張を
否定した。そして，本件各契約は，デザイン博が赤字となるかどうかは名
古屋市にとっても，市長の政治生命においても重要な問題であったこと，
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諸施設の購入手続は異例であったこと，購入の必要性に疑問が持たれるこ
と，随意契約の制限に関する法令違反があることから，デザイン博が赤字
となることを回避する目的で締結された，ということを認めた上で，名古
屋市が被告協会からデザイン博で使用したものを購入するという問題の重
要性，市役所内部における検討経過，特に上層部からの購入指示の事実か
らして，Ｙ1，Ｙ2，Ｙ3が関与したことを事実認定している。そして，各本
件契約中には，下部職員が代決して締結したものがあること，又は被告協
会の事務局と市の上級職員が決済したものがあることを認めた上で，[２］
本件契約中，(49）以外の契約は市長が市と協会双方を代表して締結され
たということを認めた。地方公共団体が締結した契約が無権代理行為によ
って締結された旨の主張を住民はすることができる。無権代理行為の追認
について議会の議決は執行機関の無権代理行為の追認にならない。まして
議会は，無権代理行為を追認するという議題で議決したのでない。したが
って，(49）以外の本件各契約は，双方代理を禁止した違法無効なもので
ある。[４］双方代理にあたらない契約に関する責任を除いて，被告４者
に対して，市が本件各契約を双方代理で締結した結果，[４］10億余円の
損害を被ったとして請求を認容した。それに対して被告側は控訴した。
第二審は，一審の［１］の部分を引用した上で，本件各契約は，民法
108条に違反する双方代理行為により締結されたものであるが，市議会の
追認によりその効果が市に帰属するものであるとした上で，[３］Ｙ1が締
結した契約につき，裁量権を濫用，逸脱して締結された違法なものである
として，[４］Ｙ1に対して２億1000万円及びこれに対する遅延損害金の限
度で損害賠償請求を認容した。又，Ｙ4に対しては，議会が追認したこと
を根拠に不当利得返還請求を否定して，Ｙ4の代表者であるＹ1の行為によ
って名古屋市に損害を与えたことになるとして２億1000万円の限度で損害
賠償請求を認めた。Ｙ2及びＹ3に対する請求を棄却した。
【判旨】最高裁判所は，原審が確定した事実関係の概要と一審及び二審の
判決内容を略述した上で，職権による検討を次のように加えている。
[１］「助役Ｙ2に対し，本件代決規程により契約を締結する旨の内部的
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意思決定をする権限が付与されているが，契約を締結する権限は付与され
て」いないから，地自法242条の２第１項４号にいう『当該職員』に該当
しないとして，Ｙ2に対する請求を却下した。
[２］「普通地方公共団体の長が当該普通地方公共団体を代表して行う
契約締結行為であっても，長が相手方を代表又は代理することにより，私
人間における双方代理行為等による契約と同様に，普通地方公共団体の利
益が害されるおそれがある場合がある。そうすると，普通地方公共団体の
長が当該普通地方公共団体を代表して行う契約の締結には，民法108条が
類推適用されると解するのが相当である。そして，普通地方公共団体の長
が当該普通地方公共団体を代表するとともに相手方を代理ないし代表して
契約を締結した場合であっても同法116条が類推適用され，議会が長によ
る上記双方代理行為を追認したときには，同条の類推適用により，議会の
意思に沿って本人である普通地方公共団体に法律効果が帰属するものと解
するのが相当である｡」として，本件について，市議会及び協会の追認を
認めた。
[３］「デザイン博は市の事業として行われたのであって，……市が，
第一審被告協会（Ｙ4）に対し，同協会がデザイン博の準備及び開催運営
のために支出した費用のうち，市が同協会に委ねた範囲の事務を処理する
ために必要なものであって基本財産と入場料収入等だけでは賄いきれない
ものを補てんすることは，不合理ではなく，市にその法的義務が存するも
のと解する余地も否定することができない｡」この点は,「本件各契約の締
結に裁量権の逸脱，濫用があったか否かを判断する上で，重要な考慮要素
となるというべきである。そうすると，デザイン博の準備及び開催運営に
関する市と第一審被告協会（Ｙ4）との関係の実質，第一審被告協会（Ｙ4）
が行ったデザイン博の準備及び開催運営の内容並びにこれに関して支出さ
れた費用の内訳を検討しなければ，本件各契約の締結について裁量権の逸
脱，濫用があったかどうかを判断することはできない｡」として，長の過
失と責任を論じることなく，名古屋高裁に差し戻した。
[４］ 損害額については,「本件各契約の締結について裁量権の逸脱，
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濫用があったものとすれば，これらにより市に生じた損害は，市が支払っ
た代金額と市が取得した財産の価額との差額により算定すべきである。ま
た，市が第一審被告協会（Ｙ4）に対して補助金を交付するには，公益上
の必要性があり（法232条の２)，かつ予算に計上して議会の議決を得なけ
ればならないことからすれば，原審のいう補助金交付の蓋然性のみでは本
件各契約により市に損害が生じたことと市が第一審被告協会（Ｙ4）に対
する補助金を免れたこととの間に相当因果関係があると認めることはでき
ない｡」として，原審の判断を是認しなかった。
藤田宙靖裁判官の補足意見は，[２］契約が財産管理に関する民法上の
ものである場合には，双方代理に関する法理についても適用される，とし
た上で，国，地方公共団体が独立の法人格を持った別の法主体を創設して
政策を実施している場合に，利益双反関係を一律に考え得ない。法人格を
異にする限り両者は同一であるとはいえず，その限りで両者間に「距離」
が存在するが，民法108条に代わるものとして，何らかの行政法規が考案
される可能性はあるが，そのような特別の法理が確立していない現状では，
民法108条の適用ないし類推適用を否定することはできない，と述べる。
【判 評】
（一）訴訟要件について
一・二審の判決内容には，上告審では当然のこととして承認されたと考
えられる本案前の争点があった。すなわち，被告Ｙ2，及びＹ3について，
監査請求では代金支出に関与した職員として明示されていなかったことか
ら，彼らについては監査請求前置の要件を満たしていない，と主張した。
それに対して，一・二審は,「住民監査請求においては，違法又は不当で
あるとして住民監査請求をする財務会計上の行為さえ特定されておれば，
それによって監査をすることが可能であるから，その行為者を具体的に明
示しなければ不適法となり，あるいは，明示されていない者については監
査請求を経ていないことになる」ものでないとして，その主張を退けた。
監査請求時にあげられていなかった行為者を住民訴訟の被告にできないと
することは，監査委員による監査のきっかけを与えるという監査請求の趣
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旨に反するし，外部にいる住民が行為者につき情報を入手できないのが通
常あることからすると，この判旨は妥当である
(１)
。監査請求の対象が特定さ
れていて，それが住民訴訟の対象と同一であれば，監査請求前置の要件は
満たされていると考えるべきである。
[１］「当該職員」該当性について
 一・二審判決は，市長Ｙ1は，地方公営企業の業務執行として契約
を締結する権限はもたないとして，水道事業管理者によって締結された
（49）契約を除いて，すべての契約につきＹ1は，(49）契約以外締結する
権限を本来的に有しているとして，(49）契約を不適法却下した。そして，
上告審は（49）契約を除く本件各契約を議会も協会も追認したことを事実
認定している。
 上告審は，助役Ｙ2は支出負担行為である本件各契約の締結権限を，
法令上本来的権限を有する市長から，法令，訓令等により委任されていな
いし，又は専決する権限も賦与されていないから，Ｙ2は地自法242条の２
第１項４号にいう「当該職員」に該当しないとして，Ｙ2に対する請求を
却下した。この判決は，明示的に引用していないが，都議会の運営費に係
る４号請求において議長を被告にした事案について述べたものに基づいて
いる（最２小判昭和62年４月10日民集41巻３号239頁)。すなわち，この判
決によれば住民訴訟の趣旨からして,「当該職員」とは,「当該訴訟におい
てその適否が問題とされている財務会計上の行為を行う権限を法令上本来
的に有するものとされている者及びこれらの者から権限の委任を受けるな
どして右権限を有するに至った者を広く意味」するとした。その反面およ
そ右のような権限を有する地位ないし職にあると認められない者はこれに
該当しない。ところが，一審は，都議会運営費事件を引用していないが，
それを引用している大阪府水道部交際費事件第３次訴訟判決（最２小判平
成３年12月20日民集45巻９号1503頁）を明示的に引用している。すなわち，
一審判決は，先述の判決文言を引用した後,「財務会計上の行為を法令上
本来的に有する普通地方公共団体の長等から権限の委任を受けるなどして
右権限を有するに至った者としての『当該職員』は，当該普通地方公共団
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体内部において，訓令等の事務処理上の明確な定めにより，当該財務会計
上の行為につき法令上権限を有する者からあらかじめ代決することを任さ
れている者も含まれる｡」として，代決により本件契約を締結する権限を
有していた者であるＹ2の責任を肯定している。すなわち,「助役以下代決
規程」と言う明確な定めにより，実質的に意思決定した助役の責任を問う
ているのである。これに対して，二審はＹ2の責任について，(18）の契約
締結については意思決定をしたのであるから，責任を認め「本件各契約中
他の契約については，購入の意思決定も契約締結行為もしていない」から,
「本件契約（18）以外の契約に関して,『当該職員』としての損害賠償責
任を負うことはない」という。二審のこの判示は,「当該職員」に関する
住民訴訟適格性を否定したのか，それとも実体要件としての責任を否定し
たのか不明確であるが，責任の箇所で判示していること，及びＹ2に対す
る請求を棄却しているから，訴訟要件としての「当該職員」該当性を肯定
しているのであろう。ところが，上告審は，代決は内部的な委任であって，
助役には契約締結権限は認められないとして，職権でもって住民訴訟の適
格性をすべて否定したのである
(２)
。被告適格でなくて住民訴訟の適格性とし
て都議会運営費判決は述べているからでもあろう
(３)
。実質的に意思決定を行
った者の住民訴訟適格性又は被告適格を，形式的に契約締結権限，すなわ
ち専決権限を持たないとして，否定した。しかし，行為の違法性を損害賠
償の一要件とする住民訴訟の場合，このように断定することが妥当である
か，疑問に思う
(４)
。
 Ｙ3について
一審判決は，Ｙ3の責任につき，(49）の契約については，市長に関する
判旨と同様に，契約締結権限を有していない。また，(19）ないし（23）
の契約は地方公営企業（病院）の業務に係るから，収入役は地方公営企業
の業務に関する出納を行う権限を有していないとして，請求を却下した。
責任の問題としながら，却下している点で，ちぐはぐ性を感じる
(５)
。それに
対して，二審は（19）から（23）の契約を除いて，自ら支出負担行為の確
認をしたものについて認識があることはもちろん，その余の本件各契約に
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ついても代決者が支出負担行為の確認をすることを認識し得たと認められ
る，としたが，各契約の違法を認識し得るとまでは認めがたいとして，
Ｙ3の重大な過失を否定して責任を認めなかった。上告審は，それを是認
した。
（二）違法性の要件について
 本件各契約に民法108条は適用又は類推適用されるか。
首長がその地方公共団体と，その地方公共団体が出資している公益財団
の双方を代表して，本件売買契約を締結することは，民法108条が規定す
る双方代理として，その契約は無効であるか。換言すれば，本件各契約の
締結に民法108条が適用又は類推適用されるか，が争われた。民法108条は，
自己の個人的利益を図るために，自己が他人（法人）を代理（代表）して
契約を締結する自己契約と，両（法）人を同一人が代理（代表）していず
れかの（法）人の利益を図るため契約を締結する場合とを規定する。両者
は基本的に同一に解して良いが，自己契約禁止の趣旨は，代理人による不
当な利益獲得の禁止と本人の利益保護，双方代理禁止の場合は，一方当事
者の利益偏重阻止ないし代理人による不公平な取り扱いの禁止にある
(６)
。本
件は後者の場合である。すなわち，名古屋市と協会を同一人物である首長
Ｙ1が代表して，諸施設売買契約を締結することにより，市に不要な諸施
設を購入させ市に財産的損失・不利益を与えたというのである。代表機関
のうちで法律行為の代表については，その形式・要件は悉く代理の規定に
準拠して妨げない
(７)
。
本件契約につき民法108条の双方代理の規定を，適用，類推適用するこ
とに批判的な山本説がある。その根拠は，地方公共団体は，私人や私的団
体と異なり，自らの特定の利益ないし目的を追求する基本的自由を有しな
い。むしろ特定の利益ないし目的から距離を取り，一般的公益を実現する
よう拘束される。したがって，地方公共団体には，代理人の忠実義務に基
づく利益双反行為禁止の法理と別に，特定の利益ないし目的から距離を確
保するための法理＝｢距離確保の法理」を基礎に持つ「偏頗の法理」が妥
当する。この法理は，民法の利益双反行為禁止法理より適用は広い。した
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がって，本件契約締結行為にも「偏頗の法理」は適用されて，その効果と
しては無効であるが，双反行為禁止法理と同様に追認は認める
(８)
。すなわち，
諸行為が法律等に縛られている地方公共団体の行為であるために，私的自
治の法理が基礎にある民法の双反行為禁止の法理は適用されるべきでない，
と言うことである。
山本説に触発されて，違法判断をするときに，純粋に財産的損失を本人
に与える可能性のある利益双反行為だけを違法性の要件とするだけでなく，
長の職務執行行為の公正さをも「利益双反禁止規定の解釈において」取り
込もうとする「拡大利益双反行為」の法理が唱えられている
(９)
。あるいは,
「市長の行為は,『公益』保護の視点を支えとした独自の行政法理の下に
おくべきである」という見解も見られる
(10)
。
しかし，私は本件の場合は，むしろ首長の民法108条所定の利益双反行
為をして，違法性を認めた上で，首長等の諸々の財務執行規範違反を明ら
かにするべきであると考える。すなわち，本件の様に，随意契約規定に違
反する契約の締結，予算の流用という違法行為まですべて108条の解釈に
よってカバーする必要はない。長に対する損害賠償を求めているのである
から，双方代理の違法性だけでなく，契約締結時に伴う公法的規制の違反
行為，及び，その結果止むお得ず行った財務法規違反行為についても，損
害賠償請求の違法要件を充足するものとして評価すればよいと思う。
利益双反行為（108条）の適用についてもう少し詳述したい。第１に，
首長は，両法人を代表して形式的には売買契約を締結したのであって，係
る契約は当然にして，利益双反行為として許されない法律行為である。先
述したように，利益双反行為を禁止する双方代理の規定は，一方当事者の
利益偏重阻止ないし代理人による不公平な取り扱いを禁止しているのであ
って，当該代理者の公正性を担保しているのである
(11)
。
第２に，首長が代理した本件協会の公性である。本件協会は，民法に基
づく公益法人であり，その行為については当然にして民法が適用されるの
である。名古屋市は市制百周年記念事業であるデザイン博の準備，開催，
運営と言う公益目的を持った事業を行うために，自らその事業にあたるこ
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となく，市とは別個の法人格を持った財団，本件協会を設立した。本件協
会は，この点で行政目的を持った事業を行うために設立された財団である
ことを，上告審の藤田補足意見は認めている。一般的に，本件の様に，地
方公共団体が自らの事務と考える事業を執行するにつき，どのような組織
形式を採用するか等については，地方公共団体の裁量に委ねられている，
と解される。行政法学は，公共主体によって設立された法人がどのように
分類されるか，明確な基準すら提示していない
(12)
。とすれば，地方公共団体
はどのような事務をどのような組織によって行うべきかの裁量につき，そ
の統制基準すら提示できていないことを意味する。本件のように，自らの
補助機関で事務を執行せずに，法人格を持った別組織で運営執行する裁量
に関して基本的には，議会の統制によっているのである。
そこで，市が自ら事業を行わずに，民法上の財団形式を採用して事業を
行おうとした理由を考えるに，①デザイン博は，市制百周年事業として，
公益目的を持った事業であること，②公益目的を持った事業であるが，公
権力の行使等，権力的行為を行うことは想定されていないこと，③市が出
資して別の法人を設立することにより，その事業を市本体の財務と切り離
すことにより，行政執行の画一性から脱却し柔軟な業務ないし財務執行を
可能にすることができること，④民間資本の導入を図りやすくする点，に
求められる。要約すれば，別人格を有する財団にて，本件事業を執行する
意味は，財務執行における市からの独立性を確保する点にある。換言すれ
ば，デザイン博を準備，開催，運営するために，財団という公益法人を選
択し，それが許可庁により認められたことは，名古屋市は，その財団に，
公益性を有するデザイン博実施業務を委託したことを意味する。ここに，
上告審は，準委任契約の存在を見いだしているのである。他面，財産の帰
属主体を異にする別個の法人格をもつ主体が事業を行うことは，財産にか
かわる諸行為を身軽に行うことができる点にも意義がある
(13)
。後者の点にお
いて，財産取引にかかわる諸規定の適用は肯定されてしかるべきである。
例えば，財団を代表する理事が，自己のために，財団の代表者として双方
代理契約を締結する場合は，当然に民法108条は適用される。上告審は，
(桃山法学 第６号 ’05)86
類推適用されると言うが，係る財産取引行為については，行為の性質から
して，地方公共団体であれ，民法の財産取引規定は適用されると言うこと
でよいのではなかろうか。地方公共団体が，財団に対して補助金交付を決
定するような場合には，108条は類推適用されるといい得るが，本件の場
合は，諸施設の売買契約であるために適用でよいように思う。
第３に，なぜ故に名古屋市の首長が，設立した協会の長となったのであ
るか。一般的に，首長はその属する地方公共団体と請負契約等の関係に立
つ法人等の取締役等になることはできない（地自法142条)。ところが，地
方公共団体が設立した法人について，首長が地自法142条の制限を排除さ
れている場合には，本件のように理事等に就任する場合が多い。その理由
は，一般的には，地方公共団体が設立した「法人の外部に対する信用を高
め，あるいは当該法人に対し地方公共団体の意思をより良く反映させる」
点に求めることができる
(14)
。
ところで，本件の場合，財団設立当初，想定されていなかった両法人間
の契約締結である。地自法142条の請負契約とは，民法上の請負契約に限
らず，広く営業としてなされている経済的ないし営利的取引であって，一
定期間にわたる継続的な取引関係に立つものを含むと解されている
(15)
。両法
人が当初からこのような取引関係にたつことが想定されていた場合，両法
人の代表者を同一人にすべきでない。確かに競業禁止規定が政令によって
排除されている場合であっても，実質的に見て，利益が双反するような法
人の長に地方公共団体の首長はなるべきでない
(16)
。もし，そのような判断を
選択すれば，それ自体は違法であるということができる。この点で，本件
の場合，政令（地方自治法施行令122条）によれば，法142条が適用されな
い例外の場合は，出資金が全資本金等の２分の１に満たない場合であるか
ら，競業禁止規定に触れるおそれがあるのである
(17)
。
しかし，当初の事業計画がうまくいかなかったために，代表者個人の財
産的利益のためでなくて，財団である協会の財産的利益のために，市の財
産的犠牲の下に，各諸施設の購入契約を締結したのである。住民訴訟は，
財産的損失を地方公共団体に与えた場合に，その回復を求めるものである
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から，当然のこととして住民訴訟が提起されることとなった。
その一つの違法事由として，地方公共団体と財産を分別し，財務執行を
異にした法人の利益を図るため，地方公共団体に不利益を与える利益双反
行為につき，民法108条をその違法判断基準として適用することは何ら問
題ない。そのような利益双反行為の結果，それに伴い又は連続する財務執
行規範に違反することになったのである。
一審は，首長の政治的意思を自己のため，あるいは，協会のため，市の
利益を犠牲にして双方代理行為を行ったのであるから違法であると述べて
いるかのようである。すなわち，協会の財産的利益を図ることは長・代表
者の個人的利益でもあると，判断しているかのようである。しかし，長の
政治的利益を図ることは108条の想定外であって，自己の利益を図るため
に，該当しない。山本学説が「偏頗の法理」を提示するゆえんは，民法の
双方代理行為ではこのような「偏頗」性をコントロールできないと考えた
からであろう。しかし，地方公共団体が，財務執行を分別するため，法人
格を別にした以上，財産の分別と矛盾するような双方代理行為は禁止され
る行為であって，違法である。後述するように，本件財団設立行為が準委
任契約であると解すると，委任に係る諸費用を委任者は支払わなければな
らないから，結果的には，このような手法による政治的決着も許される場
合もあろう。しかし，公法関係であるということでもって，合法化される
べきでない。
住民が住民訴訟を提起した理由は，このように住民から見えにくい財務
執行，財務執行機関に違反する行為の違法性を問うところにある。その結
果地方公共団体が被った損害が補填されることに越したことはないが，補
填される必要はないから，財務執行機関に違反する諸行為を適法である，
とすることは許されない。
 双方代理行為について誰がどのように追認することができるか。
二審判決が明示的に述べるように，民法108条の適用が本件契約に肯定
されれば当然にして，民法116条所定の追認規定の適用又は類推適用は肯
定される。ところが，一審原告代理人は，控訴審において，地自法142条
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（関係私企業からの隔離）を根拠に，追認の余地はないという。しかし，
地自法142条は，双方代理が生じる危険性がある法人の代表者に首長はな
ることを禁じているのであって，双方を代理した本件のような場合に，追
認することを否定する根拠とはなり得ない。
民法108条によって許されない行為は無権代理行為であって無効である
が，民法116条によりその行為を追認すれば遡及的に効力が認められる。
民法によれば追認する者は本人又は契約等の場合は両当事者である
(18)
。一審
は「地方公共団体における契約締結に関する代表権の有無は，執行機関に
おける権限の問題であるから，議会の議決があったからといって，無権代
理行為について本人の追認があったということはできない」として，議会
による追認を認めなかった
(19)
。しかし，地方公共団体の意思決定機関は執行
機関と議会であることを考えれば，長による追認は，双方代理の弊害除去
には役に立たない
(20)
から，原告上告代理人が主張するように，裁判所による
特別代理人の選任によって追認される説も考えられる（民法57条参照)。
ところで，一審判決は,「仮に」を付言して議会による追認を認めたとし
ても，議会の議決において，追認を求める議題の下に議決がなされていな
いのであるから，追認はなかったという。確かに，一審のいうように追認
議決を議題にしなくても，双方代理の持つ問題点を明らかにした上で，契
約に基づく予算執行が行われたことは説明されるべきであろう。議会によ
る追認議決は，一審は「無権代理行為を許諾又は追認することを議題」と
してなされるべきである，という。しかし，二審はこれに対して，商法
265条等を参考にして議会による追認を認め，この追認の意思表示は，本
人の法律効果引き受け意思にある以上，明示的でも黙示的でもよく，本件
の予算の執行議決をもって追認があったことを認めた。ところが，二審が
参考にする取締役会の承認については，取引についての開示を要求する見
解も見られる
(21)
。同様に，地方公共団体の首長等が負う説明責任の実現とし
て，双方代理による契約内容等が明示的に明らかにされることこそ地方公
共団体の財務執行においても要求されるであろう。したがって，追認すべ
き内容について，追認主体に充分に開示されるべきである。本件のように，
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市制百周年記念事業促進特別委員会に付議された事件の審査を終了する旨
の議決，本件各契約によって市が取得した物品の活用のための予算を含む
平成２年度一般会計予算の可決，及び平成元年度の決算の認定である。疑
問なしとしない。
上告審は，二審判断を受け入れて議会による追認を認め，本件の場合，
住民によるべきであるから，議会が追認すればよい。追認されれば，108
条違反の首長の行為は，108条違法でなくなる。
 裁量の踰越濫用による違法性
一審によれば，双方代理行為に本件契約締結行為はあたるから違法であ
る。裁量による違法性についてあえて論議することはない。
二審は，議会による各諸施設の購入契約内容の追認を認定したが，追認
したからといって，長の行為の違法性が適法になるものでもない
(22)
。二審は，
物品購入契約については，首長にその契約時期，契約内容等について裁量
権が付与されていることを認めた上で，裁量権の制約として，経費はその
目的を達成するため必要かつ最少の限度を超えてはならいと規定する地方
財政法４条１項を根拠に,「法律上随意契約が許される場合に，地方公共
団体の施策のため必要な物的基礎を確保する目的」とは異なる「目的で物
品を購入したり，当該地方公共団体にとって必要でない物品を購入したり，
本来無償で取得し得る物を有償で取得し，あるいは，適正価格を大きく超
える価格で購入することは」裁量権の逸脱濫用として違法であるとした。
そして，本件の場合,「売買契約の目的として，契約の相手方に対する補
助金を交付する趣旨を含ませることは」地財法４条１項に違反する，と解
し，さらに赤字回避の目的に基づく支出は原則として違法である，という。
そして，各諸施設購入契約を個別に検討した結果,「赤字回避の目的に基
づき，実質的には補助金を正規の手続を経ずに支払ったのと同一の行為と
評価できるから」物品購入に関する裁量権の逸脱，濫用にあたり違法であ
ると断じた。
この点に関して，上告審は，両法人間に準委任的な関係を見いだす余地
があると考えて，さすれば，本件協会が基本財産と入場料収入等だけで賄
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いきれないものを補てんすることは，不合理でなく，市にその法的義務が
存する余地も否定できない，として，この点は，本件契約の締結に裁量権
の逸脱，濫用の判断をする上で重要な考慮要素となる，という。
この点に関連して，芝池義一教授は，住民訴訟における認容例を検討し
た結果，違法性判断規範として，財務会計法規に限定されずに，地方財政
法，憲法の人権規定，不文法としての社会通念・明確性の原則をあげた上
で,「住民訴訟における違法性判断は財務会計法規にとどまることはでき
ず，当該原因・目的行為を規律する法規すなわち非財務会計法規にまで広
がることは必然である」する
(23)
。その際，教授は，裁量が認められる場合だ
けに,「原因・目的の法理」が見いだされると述べていない点に注意する
必要がある。すなわち,「公金・財産の管理の原因又は目的についての違
法性の審査が行われ，それが違法であれば，公金・財産の管理も違法とさ
れている」裁判例が多く見られるのである，という
(24)
。すなわち，裁量統制
の法理として「原因・目的の法理」すなわち原因・目的の違法性が審査さ
れているのではない。公金支出の前提行為（原因）又は前提行為の目的の
違法性が問われている，と言うのである。
一審判決は，本件契約締結の目的を問うて，赤字目的のためであること
を認定しているが，そこに直ちに違法性を見いだしていない。この理由は，
原因・目的の法理が多くの場合公金支出の違法性が問われる場合であるか
らであろう。公金支出の違法性が問題になる場合，それに伴う財務会計法
規違反等がない場合も多く，しかも，その公金支出はその目的において，
その原因において違法であると言わざるを得ない場合が多いからかも知れ
ない。それに対して，一審判決は契約締結に係る利益双反行為である双方
代理の違法性を見いだすことができたから，あえて，原因・目的法理を適
用する必要はなかったのであろう。そして，契約締結の違法性を見いだす
のに，赤字回避の目的の認定は一定の意義をもっていた，ということがで
きる。
それに対して，議会による追認によって，契約の違法性を否定した２審
にあっては,「赤字回避のために本来有償譲受を計画していなかった物品
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を購入する行為は，契約締結行為としてみれば，一種の他事考慮に基づく
行為であると言うべきであり，原則として，地方公共団体の長に与えられ
た前記物品購入の裁量権の範囲内にある行為と解され」ないとして，個別
建造物及び物品購入につき，通常，本来無償で取得し得る物品を有償で取
得したか，不必要な物品を購入したか，適正価格を超える支払いがあった
か等を個別に各諸施設購入契約を検討した上で，裁量権の逸脱濫用が認め
られると判示した。目的の法理は，裁量の逸脱・濫用の判断基準として機
能したように思える。
被告側の上告理由の中で，かかる赤字回避目的は，それ自体正当な行政
目的である，という。確かにすべての政治目的は，違法とされるものでは
ない
(25)
。しかし，デザイン博の赤字を塗布するために，契約を締結する行為
は，それが財務に係る赤字という点で，適正公正な財務執行という観点か
ら見て裁量権の逸脱濫用として違法であろう。そして，財務に係る住民又
は議会に対して，不明朗な財務処理を行う危険性を含んでいる点からも許
されるものではない。デザイン博の事業をいかに終了させるかについて，
首長に包括的に裁量が認められているとしても，使用済みの諸施設の有効
活用と言う観点からの客観的な価格の形成，それに基づく協会事業の精算
がもっとオープンになされるべきであって買い取り価格が先にありき，と
いうような不明瞭な精算の仕方は，首長の裁量権の逸脱濫用であって許さ
れるものでない。また，随意契約の違法性も諸施設の有効活用のため，と
言う目的の下に正当行為として許される場合も考えられる。しかし，そう
であったとしても，住民からは見えにくいこのようなデザイン博の精算は
法的に見ても許されない。そして，その責任は行政庁に，長にあると言う
ことができる。しかし，その違法行為の制裁として長に何億に昇る損害賠
償を求めることが妥当であろうか。
[４］ 損害について
損害額の算定については，上告審の判断に賛成したい。すなわち長の違
法行為の結果損害があるのか否か，購入した物がすべて無駄であって財産
価値なき物であるとしたら，購入代金から，協会が市に寄付した額を控除
(桃山法学 第６号 ’05)92
した額が一応損害であろう。有効活用する価値ある物があればその価額は
控除されるべきである。この損害を首長に補てんさせることは妥当である
か，と言われれば，否，と言わざるを得ない。
なぜなら，上告審のいうように，協会から諸施設を購入しなければ，結
果的に，協会は赤字になる。名古屋市はその赤字を協会に準委任関係の効
果として補填しなければならないのである。外形的に黒字決算を出すため
に，不要な物まで購入した首長の違法な利益双反行為と名古屋市が被った
損害との間には因果関係がない，と言うことになるのであろう
(26)
。ただ，本
件の場合，購入金額から，協会の寄付額を控除した額が，市が補填する額
と同じであると言うことにならない場合も考えられる。いずれであるかを
検証しうるためにも，真実に即した財務処理が行われるべきであると考え
る。このような実態を示さない財務処理の違法性を裁判所は，いや前段階
の監査請求で監査委員は明らかに示すべきである。住民はすべてをオープ
ンにされれば，そして結果的に赤字を補てんする必要性を承認することが
できるならば，首長の財務執行の責任を追及することなどしないであろう。
住民に赤字情報を開示することなく，デザイン博が黒字で終結したこと
を示すかのような財務処理はどのように考えても違法である。そのために，
予算の流用等，市の財務執行に対する信頼を損なう財務処理は市にとって
も好ましくない結果を生み出す。
差し戻された裁判所は，実態に即さない財務処理を行った首長の行為は
違法であったことを判決で明示すべきである。結果的には，棄却判決であ
っても，首長の違法行為が確認されるならば，住民が手弁当で行った裁判
費用の負担を市に負わせることが可能であるからである。そして，このよ
うな首長の行為が違法であることを裁判上確認されることによって，すべ
ての自治体のこの様な財務処理は行われないことが確保できるのである。
〔注〕
(１) 藤原淳一郎「一審判評」判時（判評）1631（471）号（1998年）186
(24）頁。
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(２) 室井敬司「上告審判評」法令解説資料総覧275号（2004年）88頁は，
最高裁判所の初判断と思われる，という。
(３) この点については，藤原・前掲判評187（25）頁参照。
(４) 室井・前傾判評88頁は，代決者を当該職員に該当しない判断の射程は
｢契約の締結権の場合に限定すべき」という。
(５) 藤原・判掲判評187（25）頁。
(６) 阿部徹「自己契約・双方代理について」『財産法学の新展開』(有斐閣
・1993年）33頁。
(７) 我妻栄『民法総則』(岩波書店・1965年）160頁以下。
(８) 山本隆司「本件一審判決判例研究」自研74巻４号（1998年）112頁。
(９) 前田雅子「地方公共団体の長の契約締結に対する双方代理禁止規定の
類推適用」法と政治55巻３号（2004年）528頁以下。
(10) 薄井一成「本件上告審判例研究」自治総研314号（2004年）51頁。
(11) 阿部・前掲書34頁によれば，本条制定時には，108条の趣旨を公益的
観点からの制限であるという見解もあったようである。
(12) 薄井・前掲判評59頁以下。
(13) 最３小判昭53年12月８日民集32巻９号1617頁は，日本鉄道建設公団の
法的地位について，法人格の意味を，このように限定して解した東京高
判昭48年10月24日行裁例集24巻10号1117頁を承認している。拙稿「行政
組織の原告適格」民商法雑誌83巻２号（1980年）270頁以下参照。
(14) 松本英昭『要説地方自治法（第三次改訂版)』(学陽書房・2004年）
326頁。
(15) 松本・前掲書268頁。
(16) 土地開発公社について，当初から助役が就任している例が多いが，地
方公共団体の分身と言うべきものであるから，利益双反はないという
(小沢弘「双方代理の禁止について」地方自治425号（1983年）162頁と
168頁)。
(17) 前田・前掲論文537頁。ところが，明確な根拠を示していないが，藤
原教授（前掲判評188（26）頁）は，本件協会は，地自法の競業禁止規
定自体に抵触していないと言うが，両法人は請負関係にないと考えてい
るからであろうか。
(18) 阿部・前掲論文58頁。
(19) 吉沢健「長と地方公共団体の関係」地方自治273号（1970年）58頁。
(20) 藤原・前掲判評189頁。
(21) 砂田太士著『兼任取締役と忠実義務』(法律文化社・1994年）243頁以
(桃山法学 第６号 ’05)94
下。このように，取締役会の承認についても説明責任類似の開示義務が
唱えられていることが示すように，私法の公法化，公法の私法化が見ら
れるのであって，本件契約締結のように，私法上の行為が問題となって
いる以上，あえて，公法の特殊性を強調して「距離の法理等」でもって
双反禁止行為規定の適用ないし類推適用を否定する必要はないのではな
かろうか。
(22) 最大判昭37年３月７日民集16巻３号445頁の大阪府警察予算支出事件
は議会の議決があったからといて，違法なものを適法なものにしない。
(23) 芝池義一「住民訴訟における違法性（上)」法曹時報51巻６号（1999
年）10頁。
(24) 芝池・前掲論文順
(25) 芝池「住民訴訟における違法性（下)」法曹時報51巻７号（1999年）
６頁は，仙台市が旧国鉄職員のみを対象として実施した職員採用試験の
支出に関する住民訴訟（仙台地判昭62年９月30日判時1287号47頁）に関
して請求が ｢国の政策実現」のための協力行為であったと言う点を指摘
している。
(26) 室井・前掲判評88頁は，恒に自治体が赤字を補填する義務を負う，と
言うことを危惧しているが，自治体の本質的事務の処理を委ねた以上，
その債務を負うのは当然であるが，その意思決定はあくまで議会，住民
にあることを付け加えておきたい。
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